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الدكتور 
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مقدم فة : 

حظي التحكيم في الوقت الآَي بعكانة قوية ومهمة في ظل تنامي العلاقات 
الاقتصادية وازدهار واقع التجارة الدولية والداخلية بين الدول والمؤسسات المتعددة 
> سيما وأن حاجة الدول النامية ورغبتها في الاستفادة من التطور التقني للدول 
الصناعية المتقدمة يفرض عليها الدخول في تعاملات مع تلك الدول في سبيل تفعيل 
خطط التنمية لديها » والعمل علي جذب رؤوس الأموال انساقا مع انتهاج سياسة 
العمل علي تحفيز وتشجيع الاستتمار الأجنبي وما يؤدي إليه من انتقال الأموال 
والبضائع والخدمات إلي منطقة الاستمار" . وغالبا ما حرص الملستخمرون في 
الأسواق الدولية علي التحرر بقدر الإمكان من القيود القانونية والإجراءات التي 
تطيل أمد فض الازاع في الدول محل الاستغمار . ولتلبية هذه الرغبة حرص المستغمر 
الأجبي علي النص في العقود التي يبرمها علي أنه حال نشأة أي نزاع حول نص 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


)0 د/ مدي علي عمر : حكم التحكيم الصادر عن هيئة التحكيم في المنازعات الإدارية » دراسة مقارنة 
»> دار النهضة العربية ۲٠٠١۳‏ ص ١‏ 


۳۲۳ 


ساسع ازات امرخ االتمرة - تليق لانت 


د. داود الباز 


معين في العقد فإن هذا النزاع يتم حله عن طريق التحكيم علي نحو يغييه عن 
اللجوء إلي القضاء مع ما يترتب علي ذلك من توفير للوقت والجهد والنفقات" › 
فضلاً عن أن هذا الأسلوب يبعث الطمأنينة لديه ويبدد كثيرا من مخاوفه الناشئة عن 
جهله بالقوانين الداخلية للدولة حل الاستنمار » وعدم ثقته في استقلال قضائها 
الوطني أمام الحكومة أحيانا أخرى » أي أنه أضحى أحد ضمانات عملييات 
التجارة الدولية“. ومع اتساع العلاقات الاقمصادية والتجارية بين الدول 
وامتدادها إلي استغلال الثروات الطبيعية والتعاملات الإلكترونية امتد التحكيم إِلي 
مجالات كانت عما قريب عنأى عنه » ألا وهي منازعات العقود الإدارية التي تكون 
الدولة أو أحد أشخاصها المعنوية العامة الأخرى طرفاً فيها . 

وإذا كان المشرع المصري قد أجاز صراحة التحكيم في منازعات العقود الإدارية 
عقتضى القانون رقم ٩‏ لسنة ۱۹۹۷ وكذلك المشرع الفرنسي الذي أصدر 
تشريعات نظم ها التحكيم في بعض المنازعات التي تكون الدولة أو أحد أشخاصها 
العامة طرفاً فيها" » فان المشرع الكويتي لم يفعل ذلك وإغا أصدر قانونا خاصاً 


(۲) د/ هشام خالد : أوليات التحكيم التجاري الدولي » دراسة مقارنة في النظم القانونية اللاتينية والأنجلو 
سكسونية والعربية » دار الفكر الجامعي » الإسكندرية ٤٠٠۲ص‏ ۷ 

(۳) د/ زكريا حلال نقريش : تأملات ق القانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹١‏ » ججلة الحامي الكويتية » السنة 
التاسعة عشرة | أکتوبر / نوفمبر / دیسمبر ۱۹۹٩‏ ص ۲٤۳١‏ 

)٤(‏ د/ نجلاء حسن سيد أحمد خليل : التحكيم في المنازعات الإدارية » الطبعة الثانية » دار النهضة العربية 
۲۰۰4-۳ ص ٩‏ 

> ص‎ ٠٠٠۳ د/ علي بر كات : الرقابة علي دستورية نصوص التحكيم » دار النهضة العربية‎ )١( 

)٦(‏ د/ مدي عمر : المرحع السابق ص ١‏ ولزيد من التفصيل حول موقف القانون الفرنسي من التحكيم 
في العقود الإدارية راحع مؤلف الدكتورة / حفيظة السيد الحداد : الاتفاق علي التحكيم في عقود الدولة 


A 


(لزتعر للىنوي للادس عفر (لالتمليم للتماري للرري) 


بالتحكيم القضائي أدى إلي إثارة النقاش وتباين الآراء الفقهية والاتجاهات القضائية 
بشأنه وسوف يكون جنا مقصورا علي اتجاهات القضاء الكويتي بمشأن التحكيم 
القضائي في منازعات العقود الإدارية علي نحو ما ستبينه هذه الدراسة . 

ربنا عليك توكلنا وإليك أنبنا وإليك المصير 


المبحث الأول 

التحكيم القضائي وتنظيمه القانوي في الكويت 
صدر القانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹٠١‏ بشأن التحكيم القضائي في المواد المدنية 
والتجارية بدولة الكويت » منظما للتحكيم عن طريق اللجوء ينات التحكيم 
وأصدر وزير العدل القرار رقم ٤١‏ لسنة ۱۹۹١‏ بشأن إجراءات التحكيم 
القضائي في المواد المدنية والتجارية غم تلي ذلك القرار مباشرة القرار رقم ٤٤‏ لسنة 
٥‏ بإنشاء إدارة للتحكيم بمحكمة الاستئناف تنظر في طلبات التحكيم وتتكون 
من قضاة وغيرهم علي بجعل تشكيلها خليطاً وليس قضائياً جا . 
وتقتضي دراسة الموضوع أن نعرض لاهية التحكيم القضائي وأهيته وتطوره فيما 
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الطلب الأول 
مفهوم التحكيم القضائي وأهيته وتطوره 
تعنى الدراسات الإنسانية عموماً بتحديد المغاهيم للأفكار محل البحث من منطلق أن 
سبر غور الأفكار وتحليل مضموفا يساعد كيرا في الوقوف علي المعاي التي تتداعى 


ذات الطبيعة الإدارية وأثرها على القانون الواجب التطبيق » دار المطبوعات الجامعية » الإسكندرية طبعة 


۰۱ص ۱۸ وما بعدها 


Yo 


جاسع ازات امرخ االتمرة - تليق لانت 


د. داود الباز 


عند إطلاقها أو الأحكام التي تبنى عليها . وتضيف أهمية الموضوع بعداً قوياً للدارس 
تجلي له قيمة الأفكار في ا لجال العملي ومدى اتصاها أو بعدها عن الواقع . 

وإن نظرة في التاريخ تعين كثيراً في هذا الصدد من حيث تتبع نشوء الفكرة 
والظروف التاريخية التي دفعت لطرحها ؛ للبناء عليها في الحاضر من أجل الوصول 
إلي رأي علمي سليم » وسوف نعرض لذلك فيما يلي : 


الفرع الأول 
يم الفضائي 
بادئ ذي بدء ننوه إلي أننا لن نعرض هنا لمفهوم التحكيم بعناه العام والذي أحصته 
جيع المؤلفات التي تناولت موضوع التحكيم بالدراسة والبحث" وما كتاعن 
الإحاطة ها بغافلين . ومن ثم سنتناول مفهوم التحكيم الذي تنصب عليه دراستنا 
وهو التحكيم القضائي ءءنوء دز #عaء†arbi"‏ . 


(۷) راحع في ذلك علي سبيل المثال : د/ أحمد أبو الوفا : التحكيم الاحتياري والاجباري » منشأة المعارف 
بالإإسكندرية » الطبعة الخامسة 1۹۸۸ص ١٠ء‏ د/ عزمي عبد الفتاح : قانون التحكيم الكويي › 
مطبوعات حامعة الكويت » الطبعة الأولى ٠1۹۹ص‏ ١١وما‏ بعدها » د/ علي ب ركات : حصومة 
التتحكيم قي القانون المصري والقانون المقارن » رسالة دكتوراه قدمت إلي كلية الحقوق - جامعة القاهرة 
وطبعتها دار النهضة العربية عام ٠۱۹۹٦١‏ ص ٩4‏ وما بعدها » د/ يوسف الصليلي : عناصر التحكيم ( 
اتفاق التحكيم - هيئة التحكيم - حكم التحكيم ) مذكرات لطلبة الفرقة الرابعة بكلية الحققوق = 
حامعة الكويت » بدون تاريخ ص ١‏ ود/ نبيل إماعيل عمر : التحكيم قي المواد المدنية والتجارية 
الوطنية والدولية » دار الجامعة الجحديدة » الإسكندرية » الطبعة الثانية ٠٠٠٠‏ ص ۷ وما بعدها ود/ آمال 
أحمد الفزايري : دور قضاء الدولة قي تحقيق فاعلية التحكيم » دراسة تأصيلية مقارنة بين النظام القضائي 
اللصري - السعودي - الفرنسي - الإيطالي » منشأة المعارف » الإسكندرية » بدون تاريخ ص ٠١‏ وما 


بعدها 


(مؤتعر للىنوي (لسالدس عفر (التحكيم التجاري للرري) 


ويعرف التحكيم القضائي بأنه التحكيم الذي يتولاه قاضي أو قضاة من أعضاء 
السلطة القضائية في الدولة » وينعت هذا التحكيم بالقضائي نسبة إلي شخص الحكم 
القائم به ؛ إذ هو شخص وظيفته الأصلية القضاء بين المتنازعين“ ‏ . 

ويتضح من التعريف أن التحكيم القضائي يتم من خلال قضاة رميين يقومون 
بتطبيتق القانون علي الزاع المعروض أمامهم" في شكل خصومة تنابع إجراءاتها التي 
يقوم بها الخصوم أو منلوهم من ناحية » والحكم وأعوانه ناحية أخرى › وتبدأ هذه 
الخصومة بطلب التحكيم وتنتهي عادة بصدور حكم في موضوعها “ . 

ولا يفهم من ذلك أنه يتم من خلال قضاة فقط بل هو تحكيم مقيد باضافة عنصر 
غير قضائي » وهذا التشكيل يطلق عليه مسمى هيئة “ ؛ ولذا فإن المفهوم الأدق 


للتحكيم القضائي هو الذي يعرفه بأنه : التحكيم الذي تقوم به هيئة تشكل من 


(۸) راحع في ذلك د/ أحمد مليجي : قواعد التحكيم قي القانون الكويي » مؤسسة دار الكتب للطباععة 
والنشر » الکویت » الطبعة الأول ٩۱۹۹ص ٠١۷‏ 

)٩(‏ د/ خالد عبد الله الياقوت ود/ طارق عبد الرؤوف صا رزق : التعليق علي نصوص قانون التحكيم قي 
التشريع الكويي مشتملاً علي آراء الفقه وأحكام حكمة التمييز وأحكام هيئة التحكيم » الطبعة الأولى 
4 ص ۱٦١‏ 

(۰) د| سيد احمد محمود : حصومة التحكيم القضائي ( التحكيم المحتلط ) وفقاً للقانون الكويي رقم ١١‏ 
لسنة ۱۹۹١‏ » مؤسسة دار الكتب للطباعة والنشر والتوزيع » الكويت › الطبعة الأول ۱۹۹۷ ص ٠١١۷‏ 

)١١(‏ انظر د/ خالد عبد الله الياقوت ود/ طارق عبد الرؤوف صا رزق : التعليق علي نصوص قانون 
التحكيم في التشريع الكويي مشتملاً علي آراء الفقه وأحكام محكمة التمييز وأحكام هيفة التحكيم »› 
الطبعة الأولى ۲٠٠٤‏ ص ٠١١‏ 
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۷ 


ساسع ارات امرخ االتمرة - تليق لفارت 


د. داود الباز 


عنصر قضائي ر ثلائة قضاة ) وعنصر غير قضائي ر اثنين من الحكمين العاديين ) أي 
أن الهيئة الي تتولاه تشك تشکیلاً :۰ | لت ا القضائي"' . 


الفرع الغا 
أهية التحكيم القضائي 
تکاد تكمن أھية التحكيم القضائي في ذات الأهية التي يضفيها الفقه علي التحكيم 
بصفة عامة وأنه أضحى يتبواً مكانا علياً بالنسبة لنوعية المنازعات التي يتسم بها هذا 
العصر » حيث ارتبط غو المعاملات الدولية واحلية في الوقت الراهن بتزايد اللجوء 
إلي التحكيم كطريق لتسوية المنازعات » حتى صار مة بارزة في المعاملات الحلية 
والدولية استجابة لرغبة التعاملين في التحرر قدر الإمكان من القيود التي تفرضها 
النظم القانونية للتقاضي علي نحو يحقق همم سرعة الففصل في النازعات عموما 
والتجارية منها خصوصاً » إذ إن هذه الأخيرة ترتبط بالتجارة التي تقوم علي السرعة 
وتحتاج إلي مواكبة ها في الفصل في منازعاتا بسرعة أيضا”"' ؛ لكي تستقر المراكز 
القانونية بين المتنازعين » وياجراءات ميسرة تسمح في مجملها باحتواء التزاع في 
أضيق نطاق " . ويبرز هذه الأهية توافر التخصص المهني لدى الأشخاص الحكمين 


)١۲(‏ د/ سيد أحمد مود : نظام التحكيم ( دراسة مقارنة بين الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي 
الكويي - المصري » بحث منشور في جحلة المحامي » الي تصدرها جعية الحامين الكويتية » السنة الرابعة 


والعشرون » ابریل | مایو / ونیو ۲۰۰۰ص ۱۲١۹‏ 


)١۳(‏ انظر في ذلك / أسيل حامد خليفة الفضالة : التحكيم القضائي ( المزايا والعيوب ) في دولة الكويت 
> أطروحة قدمت لكلية الدراسات العليا لاستيفاء حزء من متطلبات درجة الماحستير في القانون » 
أکتوبر ۲۰۰۰ص ٦‏ 


٩ د/ سيد أحمد محمود : حصومة التحكيم القضائي » المرحع السابق ص‎ )١١( 


۳۸ 


(لؤتعر للىنوي لاس عفر (لالتمليم للتماري للرري) 


في المنازعات التي تسم بالتعقيدات في المعاملات التجارية والمدنية عموماً والمعاملات 
الدولية خاصة وما يرتبط ها من أمور فنية وعادات وأعراف ومصطلحات تحتماج 
للوقوف علي فحواها والكشف عن مدى تعلقها بالزاع ومدى تأثيرها علي حقوق 
المتنازعين إلى تخصصات فنية دقيقة › يتم اختيار أصحاما عادة ععرفة أطراف 
الزاع ويرتضون با ينتهون إليه من أحكام فيما شجر بينهم . 

وقد أدكت دولة الكويت هذه الأحهمية منذ زمن ليس بقريب » فحرصت علي أن 
يكون هذا النظام أهميته الكبيرة » وأن يدرج في تشريعات خاصة وفق ضوابط 
معينة" ‏ » وهو ما تبلور في قانون التحكيم القضائي الذي يبين علي نحو أوضح من 
خلال ما سنعرضه فيما يلي : 

الفرع النالث 
التطور الد يعي للتحكيم القضائي في دولة الكويت 

ظهر التحكيم القضائي لأول مرة في التشريع الكويتي عام ۱۹٥۹‏ وجب المرسوم 
الأميري رقم ٠۹‏ لسنة ۱۹١۹‏ وتحديداً في المادة ۳۹ من ذلك المرسوم » ثم توالت 
بعد ذلك التشريعات التي اهتمت جذا النظام » وورد النص عليه أيضاً في المادة 
٤‏ مكرراً من قانون المرافعات السابق رقم ٠‏ لسنة ۱۹٠١‏ والمضافة معقتصضى 
القانون رقم ۳ لسنة ۱۹۷١‏ . ثم نص عليه بعد ذلك في الباب الاي عشر من 
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3- Pierre HÊBRAUD , observation sur I' arbitrage judiciaire , Mélanges gabrial 

Marty , pp. 635 ets. 

-Philippe CONTE ,I'arbitraire judiciaire : chronique d'humeur, j.c.p. 1988.1. 
doctrine 3343 . 


)١١(‏ مقدمة نظام التحكيم في دولة الكويت وفق القانون رقم ١١لسنة ٠۹۹٩١‏ والقرارات الوزارية المنظمة 
له وقانون المرافعات المدنية والتجارية رقم ۳۸ لسنة ۱۹۸٠١‏ » طبعة وزارة العدل » إدارة التحكيم 
القضائى - حكمة الاستئناف ص ه 


۳۲۹ 


ماسم الإعارات لري للتمرة - كليم لقاترت 


د. داود الباز 


المرسوم بالقانون رقم ۳۸ لسنة ۱۹۸٠١‏ بيإصدار قانون المرافعات المدنية والتجارية 
وتحديداً في المادة ۷۷منه والقي كانت تنص علي أنه ر يجوز لوزارة العدل أن 
تشكل هيئة تحكيم أو أكثر تنعقد في مقر الحكمة الكلية أو أي مكان آخر يعينه 
رئيس الميئة وتكون رئاستها لمستشار أو قاضي نتاره الجمعية العمومية للمحكمة 
المختصة وعضويتها لاثنين من التجار أو ذوي التخصصات الأخرى يتم اختيار ها 
من الجداول المعدة لذلك وفق القواعد والإجراءات التي يصدر ها قرارا من وزير 
العدل .... وعلي أن تسري في شأما القواعد المقررة في الباب الثا عشر في شأن 
التحكيم الاختياري ) . وقد أصدر وزير العدل تنفيذا لحكم المادة ۱۷۷ قراره رقم 
۲ لسنة ۱۹۸۰ في ۱۸ / ۸ / ۱۹۸۰ في شأن اختيار عضوي هيئة التحكيم › 
كما أصدر بعد ذلك القرار الوزاري رقم ۳۳ لسنة ۱۹۹۲ يإنشاء هيئات تحكيم › 
تم تعديله بالقرار الوزاري رقم ۲١‏ لسنة ٤‏ ۱۹۹ يإنشاء هيئات التحكيم . 

م ألغیت “٠‏ المادة ۷۷ بصدور قانون التحكيم القضائي في المواد المدنية والتجارية 
رقم ۱۱ لسنة ۱۹۹٩٩‏ بتاریخ ۱۹ فبرایر ۱۹۹٩١‏ والذي تم تطبيقه بعد مرور شهر 
علي تاريخ نشره في الجريدة الرمية بتاریخ ۲۸ / ۲ / ۱۹۹١‏ ويحتوي هذا القانون 


(Nn 


علي أربعة عشرة مادة 


(۱۷) راجع أسباب إلغاء هذه الادة في مؤلف د/ سيد أحمد محمود : حصومة التحكيم القضائي » المرحع 
السابق ص ١١‏ حيث ذكر من بين هذه الأسباب عزوف المتقاضين عن عرض منازعام عليها نتيجة 
لعجزها عن سرعة الفصل في المنازعات . 

(۱۸) د/ أحمد مليجي : قواعد التحكيم في القانون الكويي » المرجع السابق ص ۲٠١‏ 


r. 


(لؤتعر (لىنوي لاس عفر (لالتمليم للتماري للرري) 


الطلب الثاي 
التنظيم القانوي للتحكيم القضائي في الكويت 

صدر قانون التحكيم القضائي" رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹١‏ وحدد تشكيل المهينات 
التي تتولاه واختصاصاقا وسلطاقا وإجراءات التحكيم أمامها . وقد أناطت المادة 
الغالثة عشرة من ذلك القانون بوزير العدل إصدار القرارات اللازمة لتنفيذه › 
وبالفعل صدر عن وزير العدل القرار الوزاري رقم ٠١١‏ لسنة ۱۹۹٩٩‏ بتعديل 
القرار رقم ٤٤‏ لسنة ۱۹۹١‏ بإنشاء إدارة التحكيم القضائي بعحكمة الاستئناف . 
ثم صدر بعد ذلك القرار الوزاري رقم ۱۷٤‏ لسنة ۱۹۹٩٩‏ بخصوص إنشاء مكتب 
فني لشئون هينات التحكيم القضائي'" . 

وقد نصت للادة الأولى من هذا القانون علي أن ر تشكل قر محكمة الاستئناف 
هيئة نحكيم أو أكثر من ثلائة من رجال القضاء وانين من الحكمين بتار كل من 
أطراف الزاع _ ولو تعددوا _ أحدها من بين الحكمين المقيدين بالجداول المعدة 
لذلك يادارة التحكيم بعحكمة الاستئناف أومن غيرهم ... ) . 

ويلاحظ أن التحكيم الذي ينظمه ذلك القانون ليس تحكيما قضائياً بجتا ؛ حيث لا 
ينفرد قاضي أو قضاة بالفصل في طلب التحكيم » بل يشترك في التحكيم عناصر 
غير قضائية مع القضاة › الأمر الذي ينير الاستفهام حول مدى دقة اللمصطلح ؟ 
والصواب أنه تحکیم مکون من تشکیل تلط کما ذکرنا من قبل › وأن تسمیته 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


(۱۹) نشر هذا القانون قي حریدة الکویت الیوم » ملحق العدد ۱۹٩‏ الصادر بتاریخ ۲۸ فبرایر ٠۹۹٩‏ 
الموافق الثلاثاء ۲۹ رمضان ٠٤١٠١‏ من ص ١‏ إلي ص ۷ كما نشرت المذكرة الإيضاحية للقانون في 
نفس الحريدة ونفس العدد من ص ۸ إلي ص ٠١‏ 

٠١ انظر في ذلك د/ سيد أحمد مود : حصومة التحكيم القضائي » سالف الإشارة ص‎ )٠١( 

٠٠١ د/ سيد احمد محمود : نظام التحكيم » دراسة مقارنة » جلة احامي» سالف الإشارة ص‎ )۲١( 


۳1 


ماس الإعارات اريم للتمرة - كليم لقاترت 


د. داود الباز 


بالقضائي إنما كانت مسايرة للتسمية التي أطلقها عليه المشر ع“ أو لنظر التحكيم 
عقر إحدى الحاكم التي ينظمها قانون السلطة القضائية انساقاً مع أحد أهداف هذا 
القانون وهو محاولة هيمنة السلطة القضائية علي منازعات التحكيم في الدولة"". 


المطلب النالتث 
طرح مشكلة التحكيم في العقود الإدارية 

أنارت المادة الثانية من قانون التحكيم القضائي سالف الذكر مشكلة التحكيم 
القضائي في العقود الإدارية حينما تحدثت عن المسائل التي تختص هينة التحكيم 
بالفصل فيها وتحديدا في الفقرتين : الثانية والفالفة من تلك المادة التي نصت علي أن 
تختص هيئة التحكيم بالمسائل الآتية: ٠...‏ - الفصل دون غيرها في المنازعات التي 
تقوم بين الوزارات أو الجهات الحكومية أو الأشخاص الاعتبارية العامة وبين 
الشركات التي تملك الدولة رأس ماها بالكامل » أو فيما بين هذه الشركات . ۳ - 
الفصل في طلبات التحكيم التي يقدمها الأفراد أو الأشخاص الاعتبارية الخاصة ضد 
الوزارات أو الجهات الحكومية أو الأشخاص الاعتبارية العامة في المنازعات التي تقوم 
بينهم وتلتزم هذه الجهات بالتحكيم ما لم تكن المنازعة قد سبق رفعها إلي القضاء ) . 
إزاء هذا النص شجر الخلاف بين الفقه والقضاء حول مدى جواز التحكيم في 
منازعات العقود الإدارية . ولن نعرض للاآراء الفقهية في هذا البحث وإنما نتناول 
اتجاهات القضاء الكويتي في شأن المشكلة المطروحة علي النحو التالي : 

(۲۲) راحع في ذلك د/ أحمد مليجي : قواعد التحكيم في القانون الكويت » المرحع السابق ص ۲٣٦‏ كما 

يرى أنه تحكيم مؤسسي ؛ حيث تتولاه هيئة وطنية داخل الدولة تبعا لقواعد وإحراءات محددة . 


(CT)‏ راحع تفاصيل أهداف صدور قانون التحكيم القضائي لدى د/ أحمد مليجي : قواعد التتحكيم في 
القانون الكويي » المرجع السابتق ص ۲٦۷‏ وما بعدها 


۳۳۲ 


(لؤتعر (لىنوي لاس عفر (للتمليم للتماري للرري) 


المبحث الغاي 
اتجاهات القضاء بشأن التحكيم القضائي في منازعات العقود الإدارية 
قبلت الجهات الإدارية في الكويت تسوية المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية التي 
تبرمها عن طريق اللجوء إلي التحكيم الاتفاقي أو الاختياري مع عرض الأمر 
علي إدارة الفتوى والدشريع عند مراجعتها القانونية للعقود الإدارية التي تزمع 
الجهات الحكومية إبرامها . وهذا النوع من التحكيم يخرج عن موضوعنا ؛ ولذا 
كان من الحدير بالذكر طرح الفكرة السابقة ؛ لكي تتميز الأفكار بضدها » حيث م 
ينل التحكيم القضائي في العقود الإدارية ذلك القبول الذي حظي به التحكيم 
الاتفاقي > سواء من الجهات الإدارية أومن القضاء الذي تباينت اتجاهاته في هذا 
الصدد . وسوف تكون دراستنا للتحكيم القضائي وفقاً لقانون التحكيم القضائي 
رقم ٧١‏ لسنة ۱۹۹٩‏ › علي نو ما سنبينه فيما يلي : 
اللطلب الأول 
اتجاه إدارة الفتوى والتشريع 
يتبلور اتجاه إدارة الفتوى والتشريع" في رفض التحكيم القضائي في منازعات 
العقود الإدارية والتأكيد علي اختصاص القضاء الكويتي بالفصل في منازعات تلك 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


)۲٤(‏ لاء أحمد الغيص : مدى حواز التحكيم ف المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية » دراسة مقارنة في 
القانون الفرنسي والمصري والكويي » أطروحة قدمت لكلية الدراسات العليا لاستيفاء حزء من متطلبات 
درجة الماجستير في برنامج القانون الخاص بكلية الحقوق - جامعة الکویت › دیسمبر ۲۰۰۲ص ۲۷۹ 

)٠١(‏ تعتبر إدارة الفتوى والتشريع في الكويت هيئة قضائية » وهي إحدى الميات أو الأ ركان الي تقوم 
عليها السلطة القضائية ز راحع في ذلك بالتفصيل / أسامة عيسى الشاهين : إدارة الفتوى والتشريع في 
الكويت » طبيعتها واخحتصاصاتها » أطروحة مقدمة لكلية الدراسات العليا لاستيفاء جزء من متطلبات 


درجة الماحستير في القانون العام ٠٠٠٠٥١ = ۲۰۰٤‏ ص ۲۷ 


r 


ساسع ازات امرخ االتمرة - تليق لانت 


د. داود الباز 


العقود » وعدم اختصاص هيئات التحكيم القضائي المشار إليها في القانون رقم ٠١‏ 
لسنة ۱۹۹٠١‏ بالفصل في هذه المنازعات . وهذا الاتجاه يستخلص بوضوح من 
الفتاوى العديدة"" التي صدرت عن إدارة الفتوى والتشريع في هذا الشأن › نختار 
من بينها الفتوى التالية : 

الفتوى المتعلقة بعقود وزارة المالية 

طلبت وزارة المالية من إدارة الفتوى والتشريع إبداء الرأي القانوي حول مدى جواز 
تضمين العقود التي تبرمها مع الأفراد والمؤسسات شرط التحكيم أمام هينات 
التحكيم المنصوص عليها في القانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹١‏ بناء علي طالب وزارة 
العدل تضمين تلك العقود هذا الشرط . 

وتحقيقا لطلب وزارة العدل وضعت الإدارة القانونية بوزارة المالية ضوابط لتضمين 
عقودها هذا الشرط استناداً إلي ما ورد في المادة الثانية من القانون المذكور › فرقت 
فيها بين نوعين من المنازعات"" ها : 

النوع الأول : المنازعات التي تدشأً بين الأشخاص المعنوية العامة فيما بينها أو بين 
هذه الأشخاص والش ر كات التي تكون مملوكة للدولة بالكامل . 

وهذه المنازعات تفصل فيها هيئة التحكيم وحدها . 


٠۹۹٩٩ / ۱۰ / ۱۰ الصادرة بتاریخ‎ ۱۱۷۹ - ٩۰ / ۱۰۱ / ۲ يراحع علي سبیل المثال الفتوی رقم‎ )۲٢( 
والمنشورة في مبحموعة المبادئ القانونية الي قررهًا إدارة الفتوى والتشريع في الفترة من يناير ۱۹۹۰ وحى‎ 
وكانت وزارة‎ >٠١ ص‎ ٠٠٠٠١ الجزء الأول » طبعة إدارة الفتوى والتشريع » يناير‎ » ۲٠٠۲ دیسمیر‎ 
الكهرباء قد طلبت من إدارة الفتوى إبداء حول مدى التزامها بتضمين العقود الي تبرمها شرط التحكيم‎ 
. أمام هيات التحكيم القضائي وانتهت رأى إدارة الفتوى إلي عد التزامها بذلك‎ 

(۲۷) انظر قي ذلك د/ حالد فلاح عواد العتري : التحكيم في العقود الإدارية في الكويت » رسالة دكتوراه 
قدمت إل كلية الحقوق - جامعة القاهرة وطبعتها دار النهضة العربية بالقاهرة » الطبعة الأولى عام 
۷ ص ۲۹۸ 


٤ 


تعر للىنوي لسالس عفر (التحكيم التجاري للرري) 


النوع الاي : المنازعات التي تقوم بين الجهات الحكومية وبين الأشخاص الاعتبارية 
الخاصة أو الأفراد . وني هذا النوع يفرق بين حالتين : 

الأولى : حالة اتفاق الأطراف علي اللجوء للتحكيم وهنا يكون الاختصاص هينات 
التحكيم المذكورة في القانون رقم ١1لسنة ۱۹۹٩‏ . 

والثانية : في حالة عدم اتفاق علي الأطراف علي التحكيم » وني هذه الحالة يككون 
لأحد الطرفين أو كلاها الحتق في أن يلجا للتحكيم . 

وقد انتهت إدارة الفتوى والتشريع في فتواها“" إلي عدم الترام الوزارة بتصضمين 
عقودها الإدارية شرط التحكيم أمام هينات التحكيم المذكورة في القانون رقم ١٠١‏ 
لسنة ۱۹۹١‏ استناداً إلي أن المادة الثانية من القانون رقم ۱١‏ لسنةه ۱۹۹ حددت 
اختصاص هيئة التحكيم بالفصل في المنازعات التي يتفق ذوو الشأن علي عرضها 
عليها » كما نختص بالفصل في المنازعات الناشئة عن العقود التي تبرم بعد العمل هذا 
القانون ما م ينص في العقد أو في نظام خاص بالتحكيم علي غير ذلك . وأردفت 
إدارة الفتوى في تبرير رأيها القول بأنه : ( .....ومن حيث أنه يستفاد نما تقدم أن 
القانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹١‏ قد جاء مقصورا علي المنازعات التي تدخل في 
اختصاص القضاء المدي والتجاري فقط وبالتالي تخرج المنازعات المتعلقة بالعقود 
الإدارية من نطاق تطبيق أحكامه. ويؤكد ما تقدم أن المادة الثانية من المرسوم بقانون 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


رقم ٠١‏ لسنة ۱۹۸١‏ المعدل بالقانون رقم “١‏ لسنة ۱۹۸۲ بإنشاء دائرة إدارية 
بالحكمة الكلية لنظر المنازعات الإدارية تنص علي أن تختص الدائرة الإدارية وحدها 
بنظر المنازعات التي تدشأً بين الجهات الإدارية والمتعاقد الآحر في عقود الالتزام 
والأشغال العانة والتوريد أو أي عقد إداري آخر وتكون ها فيها ولاية القضاء 


(۲۸) فتوی رقم ۲ / ۱۹۲ / ۲۲٠١ - ٩٩‏ الصادرة في اُغسطس ٠۹۹٩‏ 


ro 


ماسم الإعارات لري للتمرة - كليم لقاترت 


د. داود الباز 


الكامل ) . وقد اتبعت وزارة المالية رأي إدارة الفتوى والتشريع الذي قصر 
الاختصاص بنظر منازعات العقود الإدارية علي الدائرة الإدارية وحدها"" . 
الطلب الغاي 

اتجاه هينات التحكيم القضائي 
أجازت هينات التحكيم القضائي بمعحكمة الاستئناف التحكيم في المنازعات الناشئة 
عن العقود الإدارية وخصوصاً فيما يترتب عليها من حقوق مالية لأططراف تلك 
العقود وبشرط عدم المساس بطبيعة العقد الإداري »› وقبلت - بناء علي ذلك - 
طلبات التحكيم التي قدمت إليها والمتعلقة منازعات ناشئة عن عقود إدارية. 
وقد أسست هينات التحكيم هذا الاتجاه علي الأسباب الآتية : 
السبب الأول : الإجازة الصريحة من المشرع 
وقد وردت تلك الإجازة في المادة الثانية من القانون رقم ۱١‏ لسنة ٩۱۹۹الخاص‏ 
بالتحكيم في المواد المدنية والتجارية ؛ إذ أجاز المشرع عقنضى هذا النص للوزارات 
والجهات الحكومية والأشخاص الاعتبارية العامة اللجوء إلي التحكيم في المنازعات 
التي تكون طرفا فيها » بل وألزمها بعرض النازعات التي تثار فيما بينها » أو بينها 
وبين الشركات التي تملك الدولة رأس ماها علي هينات التحكيم القضائي طبقا 
للمادة الثانية . ولم يقف الإلزام عند هذا الحد بل تعداه إلي حالة تقديم أشخاص 
القانون الخاص طلب نحكيم إلي هيئة التحكيم القضائي للفصل فيما ينشأ بينها وبين 
أشخاص القانون العام من منازعات . 


)٠۹(‏ راحع قي ذلك د/ حالد فلاح عواد العتري : التحكيم في العقود الإدارية في الكويت » المرجع السابق 


ص ۲۹۹ 
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(لؤتعر للىنوي للادس عفر (للتمليم للتماري للرري) 


ولا يعترض علي ذلك با جاء في القانون الفرنسي من عدم جواز لجوء أشخاص 
القانون العام إلي التحكيم إلا في الحالات التي يوجد فيها نص خاص يسمح بذلك ؛ 
حيث لا يصح قياس القانون الكويتي علي القانون الفرنسي'" . 
السبب الثاي : عدم تعارض التحكيم مع طبيعة العقود الإدارية 
وبيان ذلك أن نطاق التحكيم في العقود الإدارية إنغا يكون مقصورا علي الحقوق 
المالية الناشئة عن تلك العقود وهي حقوق يجوز الصلح فيها » ومن م جوز فيها 
التحكيم من باب أولى » فضلاً عن هذه الحقوق المالية ليست متعلقة بالنظام العام 
كما هو حال شروط العقد الإداري وامتيازات الإدارة يصدده. 
أما إذا كان الفصل في الحقوق المالية يؤدي بالضرورة إلي التطرق لطبيعة العققد 
الإداري وشروطه والامتيازات التي تتمتع ها الإدارة إزاء المتعاقد معها فإن المنازعة 
تخرج من ولاية هيئة التحكيم القضائي' . 
الفرع النالث 

تطبيق هيئات التحكيم القضائي لاتجاهها 
صدرت عن هيئات التحكيم القضائي العديد من الأحكام التي جاء تطبيقاً لاتجاهها 
العام الذي تبنته بشأن التحكيم في منازعات العقود الإدارية نختار من بينها الححككم 
التالي : 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


٠١١ انظر د/ يسري محمد العصار : المرحع السابق ص‎ )١( 

٠۹۹۸ لسنة ۱۹۹۷ الصادر بجلسة ۲۲ فبرایر‎ ٩ حكم هيئة التحكيم القضائي في طلب التحکیم رقم‎ )۳١( 
قي التراع بين إحدى شر كات المقاولات ووزارة الأشغال العامة الي أبرمت معها عقد إنشاء طرق في‎ 
يوم ولكن الشركة تأخحرت عن التنفيذ في الموعد المحدد بسبب‎ ۹٠ ٠ مدينة الكويت في مدة أقصاها‎ 
. مكاتبات من الوزارة تحملت الشركة من جرائها أعباء مالية إضافية‎ 


TY 


جماسق الإسارات للريي التمرة - تليق للقائرتن 


د. داود الباز 


حكم المؤسسة العامة للرعاية السكنية 

بعل هذا الحكم تطبيقا مباشرا لاتجاه هيئات التحكيم القضائي في وقت تالي مباشرة 
لصدور القانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹١‏ وتتلخص واقعاته في نزاع قام بشأن عقد 
إداري أبرم بين المؤسسة العامة للرعاية السكنية وبين إحدى شركات التجارة العامة 
والمقاولات تقوم عقنضاه الشركة يإنشاء وإنجاز وصيانة عدد ٤٠٠١‏ وحدة سسكنية 
ضمن المشاريع السكنية للمؤسسة › وتوفير الخدمات الأساسية لتلك الوحدات . 
وقد طلب ممل الجهة الإدارية ر( الموؤسسة العامة للرعاية السكنية ) في دفاعه عن 
الم سسة الحكم بصفة أصلية بعدم اختصاص هيئة التحكيم بنظر الازاع علي أساس 
أنه من اختصاص الدائرة الإدارية بالحكمة الكلية » وبصفة احتياطية عدم جواز 
التحكيم في العقود الإدارية . 

ورداً علي الطلب الأصلي للجهة الإدارية الحتكم ضدها ذهبت هيئة التحكيم إل أنه 
دفع في غير محله ؛ لأن النص الوارد في المادة الثانية من المرسوم بقانون رقم ٠١‏ 
لسنة ۱۹۸١‏ بإنشاء الدائرة الإدارية بالحكمة الكلية والذي جعل الاختصاص بنظر 
المنازعات الإدارية مقصوراً عليها وحدها إنما ينصرف إلي مادون الدائرة الإدارية من 
الدوائر العادية بالحكمة الكلية ولا يطال التحكيم القضائي باعتباره طريقاً استفنائيا 
لفض المنازعات ارتأى المشرع سلوك طريقه لاختصار الوقت والجهد » هذامن 
ناحية" . ومن ناحبة أخرى فإن تحديد دائرة معينة دون غيرها لنظر نوع من 
المنازعات لا علاقة له بجواز التحكيم عموما أو بعدم جوازه » ولا يعني سوى أن 
هذه الدائرة أكثر ملاءمة من غيرها لحسم الزاع » بخلاف التحكيم الذي يرغب 
أطرافه في حل التزاع بعيداً عن الحاكم . 


(۲)راحع في ذلك د/ خالد فلاح عواد العتري : المرجع السابق ص ٠٠۲‏ 


۳۸ 


تعر للىنوي (لسالدس عفر (التحكيم (لتجاري للرري) 


اما بالدسبة للطلب الاحتياطي للمؤسسة الذي يتمثل في الحكم بعدم جواز التحكيم 
في العقود الإدارية والذي دفع به مثل الجهة الإدارية (الحتكم ضدها) طلب الحتكم ر 
شركة التجارة والمقاولات ) فقد ردت عليه هيئة التحكيم القضائي بأنه ولئن كان 
صحيحا أن المسائل المتعلقة بالنظام العام لا تخضع للصلح - وبالتالي لا تخضع 
للتحكيم - فإن العكس صحيح وهو أن ما بخضع للصلح يمكن أن يكون محلا 
للتحكيم » ذلك أن المادة ٠١ ٤‏ من قانون التحكيم القضائي وإن نصت علي عدم 
جواز الصلح في المسائل المتعلقة بالنظام العام فإها أجازته علي الحقوق المالية المترتبة 
عليها . 

ومفاد ذلك أنه إذا كان التحكيم غير جائز فيما بعس طبيعة العقد الإداري وشروطه 
وسلطات الإدارة وامتيازاتا ؛ إيغارا من المشرع للصال العام وتقديمه علي الصاح 
الخاص » فإن ما يدشأً عن العقد الإداري من حقوق مالية بحتة لا يتأبى علي التحكيم 
القضائي"" وليس هناك ما يحول دون أن تكون محلا للتحكيم » وأنه إذا كان مجلس 
الدولة الفرنسي قد أبطل الاتفاق علي التحكيم في العقود الإدارية إلا إذا أجازه 
المشرع صراحة فإن نمة فارقا بين الاتفاق علي التحكيم الذي هو محظور كقاعدة 
عامة وبين حق الإدارة في التصال وهو أمر جائز . وبناء علي ما سبق واستناداً إلي ما 
قرره المشرع الكويتي من إلزام أشخاص القانون العام بالتحكيم القضائي عقتضى 
قانون التحكيم القضائي فإن طلب التحكيم يكون مقبولاً ؛ إذ ليس فيه أية خالففة 
للنظام العام » ولا يتعارض مع جوهر العقد الإداري موضوع طلب التحكيم فيما 
يولده من حقوق مالية قصرت الحتكمة طلباتها عليها . 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


(۳۳) انظر في عرض الحجج الي استندت إليها هيئة التحكيم القضائي د/ حالد فلاح العتري » المرحع 
السابق ص ٠٠۳‏ 


۹ 


ماس الإعارات اريم للتمرة - كليم لقاترت 


د. داود الباز 


المطلب الثالتث 

اتجاه حكمة التمييز 
اتجهت محكمة التمييز إلي تقرير عدم جواز التحكيم في العقود الإدارية في النظام 
القانوي لدولة الكويت » وانتهت أيضاً إلي عدم اختصاص هيئات التحكيم القضائي 
بنظر منازعات العقود الإدارية . وهو اتجاه يعارض ما انتهت إليه هيئات التحكيم 
القضائي ويتفق مع ما تبنته إدارة الفتوى والتشريع من رأي في هذا الصدد . وقد 
استندت محكمة التمييز في رأيها إلي السببين الآتيين : 
السبب الأول - أن نطاق التحكيم مقصور علي المنازعات المدنية والتجارية(٤۳)‏ › 
وبالتالي فلا يمد إل منازعات العقود الإدارية ؛ لأن المشرع أناط بالدائرة الإدارية 
بالحكمة الكلية الاختصاص بالفصل فيها عقتضى قانون إنشاء الدائرة الإدارية . 
السبب الثاي - أن العقد الإداري تكون الإدارة طرف فيه » بمعنى أن أحد أشخاص 
القانون العام هو الذي يبرمه مع الطرف الآخر بقصد تسيير مرفق عام أو إدارته › 
وأن تستعمل الإدارة أساليب القانون العام لتحقيق هذا القصد » وذلك عن طريق 
تضمين العقد شروطا استفنائية غير مألوفة في عقود القانون الخاص . 
ومن ثم فإن المنازعات المتعلقة بالعقد الإداري تخرج من اختصاص هيئة التحكيم التي 
جاء اختصاصها محصورا في المنازعات المدنية والتجارية طبقاً للمادة الثانية من 
القانون رقم ۱۱ لسنة ۱۹۹٩‏ . 
تطبيق محكمة التمييز لاتجاهها . 
من أوائل الأحكام التي عبرت فيها محكمة التمييز عن اتجاهها بشأن التحكيم 
القضائي في منازعات العقود الإدارية حكمها الصادر من الدائرة التجارية الثانية*"“ 


٠١۸ راحع د/ يسري العصار : المرحع السابق ص‎ )۳١( 


0 


(لؤتعر (لىنوي لاس عفر (للتمليم للتماري للرري) 


بتاريخ ٠١‏ فبراير 1۹۹۸ في الطعن بالتمييز المرفوع من وكيل وزارة الأشغال ضد 
إحدى شركات المقاولات والمقيد بجدول التمييز برقم ١ه‏ لسنة ۱۹۹۷. ويتلخص 
موضوع الطعن في أن الشركة المطعون ضدها تقدمت إلي إدارة التحكيم الققضائي 
بطلب تحكيم ضد وزارة الأشغال العامة ر الطاعنة ) ابتغاء الحكم بإلزامها بأن تؤدي 
ها تعويضا عن الأعمال الإضافية التي نفذقا والتي أنفقت عليها مبلغاً يفوق المبالغ 
الذي قدرته الوزارة في البداية عندما أبرمت معها عقداً في ۲۳ / ٩‏ / ۱۹۹۳ لكي 
تقوم الشركة بعوجبه باستكمال أعمال معمارية في قصر بيان والتي كانت قد توقفت 
بسبب الغزو العراقي بتاريخ ۲ / ۸ / ۱۹۹١‏ . وأثناء تنفيذ العقد طلبت الوزارة 
من الشركة القيام بأعمال إضافية وأصدرت ها أمرا تغييريا بإاصلاح الأضرار التي 
نتجت عن الغزو وقدرت قيمة هذه الإصلاحات يبلغ معين بينما قدرها الشركة 
بعبلغ أكبر نما قدرته الوزارة . وعلي إثر هذا الخلاف في قيمة الأعمال النهائية للأمر 
التغبيري الذي اعترضت الشركة علي مقداره تقدمت الشركة بطلب تحكيم إل 
هيئة التحكيم القضائي . وبتاريخ ٠۰‏ ديسمبر ۱۹۹١‏ قضت هيئة التحكيم برفض 
الدفع المبدى من الوزارة بعدم اختصاصها بنظر النزاع ويالزام الوزارة الحتكم ضدها 
الطاعنة ) بأن تؤدي للشركة الحتكمة ر المطعون ضدها ) مبلغاً أكبر من المبالغ 
الذي قدرته الوزارة مع دفع الفوائد القانونية حتى تام السداد . طعنت وزارة 
الأشغال علي هذا الحكم بطريق التمييز علي أساس أن الحكم المطعون فيه قد خالف 
القانون وأنه قد احتوى علي خط في تطبيق القانون وتأويله . وني بيان ذلك قال 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


٠۹۸۲ نشر هذا الحكم في موسوعة مبادئ القضاء الإداري الي أقرتما محكمة التمييز في الفترة من عام‎ )٠١( 
إلي عام ۱۹۹۹ وال أعدها المستشار / ناصر معلا والحامي/ جال الجلاوي وطبعتها إدارة الفتوى‎ 
ص١۹۹٩ والتشريع » الكتاب الأول » الدعوى الإدارية › الجزء الأول » الاحتصاص الطبعة الأول‎ 
٠۹۹٩۹ كما نشرته جحلة القضاء والقانون » السنة ۲۹ » الجزء الأول » مایو ۲۰۰۱ ص‎ ٤ 


۳ئ١‎ 


جماسق الإسارات للريي التمرة - تليق للقائرتن 


د. داود الباز 


دفاع الوزارة : ر ....إن النزاع المطروح يتعلق بعقد إداري مما تختص الدائرة 
الإدارية بالحكمة الكلية ولائيا بنظره دون غيرها ويخرج عن اختصاص هينات 
التحكيم التي يقتصر اختصاصها علي المنازعات المدنية والتجارية طبقاً لقانون 
التحكيم رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹١‏ إلا أن الحكم المطعون فيه رفض دفعهابعدم 
اختصاص هيئات التحكيم ولائيا بنظر الزاع علي سند من أن اختصاص الدائرة 
الإدارية بالحكمة الكلية بنظر المنازعات المتعلقة بالعقود الإدارية لا يحول دون 
اختصاص هيئات التحكيم بنظرها » وني ذلك ما يعيبه ويستوجب تميزه . وقد 
حكمت محكمة التمييز بقبول الطعن شكلا وني الموضوع بتمييز الحكم المطعون فيه 
وعينت الدائرة الإدارية بالحكمة الكلية لنظر التزاع وألزمت الشركة المطعون ضدها 
الملصروفات ومقابل أتعاب احاماة . وقد استندت محكمة التمييز في قضائها إلي أن 
نعي الوزارة علي الحكم المطعون فيه سديد وقالت في هذا الشأن : ر .... لما كان 
البين من الأوراق ونما سجله الحكم المطعون فيه أن الوزارة الطاعنة أبرممت مع 
الشركة المطعون ضدها العقد حل الزاع عن مشروع استكمال أعمال قصر بيان › 
وانتهجت في تعاقدها أسلوب القانون العام محنفظة لنفسها بحق تعديله ...وأفمفا 
أصدرت للشركة المذكورة أثناء العمل عدة أوامر تغييرية منها الأمر رقم ١‏ ؛ مما 
يجعل هذا العقد عقد أشغال عامة . ولا كانت المنازعات التي تختص هيئة التحكيم 
بالفصل فيها طبقاً للمادة الثانية من القانون رقم ١١‏ لسنة ۱۹۹٩٩‏ بشأن التحكيم 
القضائي في المواد المدنية والتجارية »> - وعلي ما هو مقرر في قضاء هذه الحكمة - 
هي المنازعات المدنية والتجارية التي صدر القانون بشأن التحكيم فيها » ومن ثم فلا 
اختصاص ها بالفصل في المنازعات المدنية والتجارية التي صدر القانون بمشأن 
الحكيم فيها . ومن ثم فلا اختصاص ها بالفصل في المنازعة المطروحة لتعلقها بعقد 


€ 


(لؤتعر للىنوي الاس عفر (لالتمليم للتماري للرري) 


إداري نما تختص الدائرة الإدارية بالحكمة الكلية بولاية الفصل فيه وحده دون غيرها 
الغا وتعويضاً عملا بالمادة الغانية من المرسوم بقانون رقم ٠١‏ لسنة ۱۹۸١‏ المعدل 
بالقانون رقم ٠١‏ لسنة ۱۹۸۲ وإذ خالف الحكم المطعون فيه هذا النظر وقضى 
برفض الدفع بعدم اختصاص هيئة التحكيم ولائيا بنظر الزاع ومضى إلي الفصل في 
موضوعه علي الرغم من تعلقه بعقد إداري فإنه يكون قد خالف القانون با يوجب 
تمييزه دون حاجة لبحث أسباب الطعن » وتعين الحكمة الدائرة الإدارية بالحكمة 
الكلية لنظر الدعوى عملا بنص المادة ٠١١‏ من قانون المرافعات ) .وني ذات الاتجاه 
أصدرت ذات الحكمة عدة أحكام" " “ أخرى 
المطلب الرابع 
عدول هيئات التحكيم القضائي عن اتجاهها 

عدلت هيئات التحكيم القضائي في الكويت عن اتجاهها السابق الذي رددته في 
أوائل الأحكام التي صدرت عنها والتي أجازت فيه التحكيم في منازعات العقود 


/ ١ منها حكم محكمة التمييز في الطعن رقم ۲۲ لسنة ۱۹۹۷ الدائرة التجارية الثانية الصادر بجحلسة‎ )۳١( 
والمنشور في جحلة القضاء والقانون » السنة ۲۹ » الجزء الان » اُغسطس ۱۹۹۸ ص‎ ٠۹۹۸ / ١ 
تجاري‎ >٠٠ و‎ >٤٤ في الطعنين رقمي‎ ۱۹۹۹/۳ / ۱٤ وحكم حكمة التمییز الصادر بتاریخ‎ ۱ 
منشور في موسوعة مبادئ القضاء الإداري الي أقرما حكمة التمييز في سبعة عشر عاماً من عام‎ 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


۲ حن عام ۱۹۹۹ » الكتاب الأول » الدعوى الإدارية » الجرء الأول وال أعدها المستشار / 
ناصر معلا والمحامي / جال الحلاوي » الطبعة الأول ۱۹۹۹ء طبعة الفتوى والتشریع ص ۲۹۷ وما 
بعدها . وحكم حكمة التمييز الصادر بتاریخ ٠١ / ٠۹‏ / ۹۹۹١عن‏ الدائرة التجارية الأول في الطعن 
رقم ۳۹۸ لسنة ۱۹۹٩‏ منشور في جلة القضاء والقانون » السنة ۲۷ » الحزء الثاني » أغسطس ۲٠٠۲‏ 
ص ۲١۷‏ وحكم محكمة التمييز في الطعن رقم ۷۸۲ لسنة ۲٠٠١‏ الصادر عن الدائرة التجارية الثانيية 
بتاريخ ۲٠٠۲ / ٠١ / ٠۳‏ منشور .مجلة القضاء والقانون » السنة ٠١‏ الجزء الثاني » نوفمبر ٠٠٠٠١‏ ص 
۷ وحكم محكمة التمييز الصادر في ٤‏ يناير .٠٠٠٠‏ 


e 


جاسع ازات امرخ االتمرة - تليق لفارت 


د. داود الباز 


الإدارية وخصوصاً ما يدشأً عنها من حقوق مالية » بعد أن أفصحت محكمة التمييز 
عن اتجاهها الرافض للتحكيم في منازعات العقود الإدارية » دون تمييز في هذا الشأن 
بين الحقوق المالية الناشئة عن هذه العقود أو الحقوق غير المالية" . 
وكأثر لاتجاه محكمة التمييز استقرت هينات التحكيم القضائي علي اتجاه جديد لديها 
قررت فيه عدم اختصاصها بنظر منازعات العقود الإدارية وأا تخرج عن نطاق 
الاختصاص الولائي هذه هينات“ . 
الفرع الأول 
تطبيق لعدول هيئة التحكيم القضائي عن اتجاهها السابق 

صدرت عن هيئة التحكيم القضائي أحكام كثيرة تبنت فيها العدول عن رأيها 
السابق القائم علي أساس جواز التحكيم في منازعات العقود الإدارية واستقرت فيها 
علي اتجاهها الجديد الرافض”"“ لاختصاصها بالتحكيم في منازعات العقود الإدارية 
نكتفي بذکر حکمین منها فيما يلي : 


(۳۷) راحع د/ حالد فلاح عواد العتري : التحكيم في العقود الإدارية قي الكويت » المرحع السابق ص 
YS‏ 

(۳۸) انظر قي ذلك د/ نجلاء أحمد الغيص : مدى حواز التحكيم في المنازعات الناشغة عن العقود الإدارية › 
المرحع السابق ص ۲۸۷ 

(۳۹) من هذه الأحكام حكم هيئة التحكيم الصادر في طلب التحکیم رقم ۱۳ / ۹۷ الصادر بجلسة ۱ / ٩‏ / ۱۹۹۸ وحكمها 
الصادر ني طلب التحکیم رقم ۲۹ / ٩٦‏ الصادر بجلسة ۲ / ۳ / ۱۹۹۷ والحكم رقم ۳ / ٩١ / ٩‏ في طلب التحكيم رقم 
٩ / ۳‏ الصادر بجحلسة ۳۰ / ۱۲ / ۱۹۹٦‏ والحكم الصادر في طلب التحکيم رقم ۲۳ / ٩٩‏ الصادر بتاريخ ٠۷‏ / > / 
٠٠١‏ منشورة في مؤلف د/ حالد عبد الله الياقوت ود/ طارق عبد الرؤوف صا : التعليق علي نصوص قانون التحكيم قي 
التشريع الكويي » الطبعة الأولى ٤٠٠۲ص‏ ۲۲۸ وما بعدها . وانظر كذلك حكم هيئة التحكيم القضائي الأولى بتاريخ ١١‏ 
ديسمبر ۲٠٠٠١‏ في طلب التحكيم رقم ٠١‏ لسنة ۱۹۹۹ في قضية شر كة الحمراء الكويتية ضد الأمانة العامة للأوقاف بشن 
ترميم وصيانة مبئ الأمانة وراحع تفاصيل هذا الحكم لدى / لاء أحمد الغیص : المرحع السابق ص ۲۸۹. 


<٤ 


(مؤتعر للىنوي (لسالدس عفر (التحكيم التجاري للرري) 


أولاً - الحكم في قضية شر كة شاهين الغانم ضد وزارة الأشغال( )٤ ٠‏ ) 

تتلخص واقعات هذا الحكم في أن وزارة الأشغال العامة كانت قد أبرمت عقدا مع 
شركة شاهين الغانم لمقاولات الطرق والجسور لإنشاء مخارج مجاري مياه الأمطار 
ياحدى المناطق السكنية في الكويت وعلي إثر قيام نزاع بين الطرفين حول المقاببل 
المالي للعقد تقدمت الشركة المذكورة إلي إدارة التحكيم القضائي بطلب تحكيم 
طلبت فيه إلزام الوزارة الحتکم ضدها بأداء مستحقاقا المالية بالإضافة إلي الفوائد 
القانونية » والتعويض عن الأضرار المادية والمعنوية التي حاقت ها . وقد دفت 
الوزارة بعدم اختصاص هيئة التحكيم القضائي ولائياً بنظر التزاع لأن العقد المبرم 
بين الطرفين هو عقد إداري تختص بنظره الدائرة الإدارية باحكمة الكلية . وقد رأت 
هيئة التحكيم سلامة دفاع وزارة الأشغال وحكمت بعد اختصاصها ولائيا بنظشر 
التزاع . وقد أسست هيئة التحكيم حكمها علي أنه ر ....من المقرر أنه لكي يعتبر 
العقد إدارياً بجحب توافر شروط ثلائة : أن تكون الإدارة طرفا في العقد » وأن يتصل 
بعرفق عام » وأن تستخدم الإدارة فيه وسائل القانون العام وذلك بسضين العققد 
شروطا استفنائية غير مألوفة ني القانون الخاص › ولا كان هذا العقد قد تم عن طريق 
المناقصة العامة .... ما بجعل هذا العقد عقدا إدارياً توافرت له الشروط المشار إليها› 
الأمر الذي يجعل الفصل في النزاع الماثل منوط بالدائرة الإدارية باحكمة الكلية 
وحدها لتكون هيئة التحكيم القضائي بالتالي غير مختصة به ويكون الدفع المبدى من 
الوزارة الحتكم ضدها بعدم اختصاص اليئة ولائياً بنظر طلب التحكيم في محله 
وتجيبها اهيئة إليه وتقضي به ) . 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


(۰) صدر هذا الحكم عن هيئة التحكيم القضائي الأولى بتاريخ ٠١‏ مارس ۱۹۹۹ في طلب التحكيم رقم 
3/۳ 


fo 


جماسة الإعارات اريم للتمرة - كليم لقاترت 


د. داود الباز 


ثانياً ¬ حكم مركز الإنقاذ البحري بالسالمية . تتلخص واقعات هذا لحك“ في 
أن الإدارة العامة للإطفاء أبرمت عقدا مع إحدى الشركات لإنشاء وإنجاز وصيانة 
مركز الإنقاذ البحري بالسالية » وقد ثار حلاف بين الطرفين تقدمت الشركة علي 
إثره إلي هيئة التحكيم بطلب تحكيم تصدت فيه هيئة التحكيم القضائي لموضوع 
الاختصاص دون أن يدفع به أحد من طرفي الزاع . وقررت أن العقد موضوع 
التحكيم المؤرخ في ۱۹۹١ / ٦ / ٠١‏ هو عقد إداري توافرت له مقومات العققد 
الإداري واتسم بالطابع المميز له » فهو مبرم بين شخص من أشخاص القانون العام 
هو الإدارة العامة للإطفاء » ويتعلق عرفق عام يقدم خدمة عامة هو مركز الإنتقاذ 
البحري بالسالمية » وانتهجت الإدارة في تعاقدها أسلوب القانون العام فضمنت 
العقد شروطا استفنائية غير مألوفة في روابط القانون الخاص » ومن ثم فإانه يكون 
عقد أشغال عامة . 

وقد قضت هيئة التحكيم بعدم اختصاصها بالفصل في المنازعات المتعلقة بالعقود 
الإدارية مرددة اتجاه محكمة التمييز في هذا الصدد » وقالت في هذا الشأن : ر 
...ولا كان ذلك وكان قضاء محكمة التمييز قد استقر علي أن اختصاص القضاء 
الإداري بالمنازعات في العقود الإدارية مرجعه ما تتضمنه من رواببط في مجالات 
القانون العام » وقد عقدت للمادة الثانية من المرسوم بقانون رقم ٠١‏ لسنة ٠۹۸۱١‏ 
للدائرة الإدارية بالحكمة الكلية وحدها دون غيرها الاختصاص بالمنازعات التي تدشا 
بين الجهات الإدارية والمتعاقد اللآخر في عقود الالتزام والأشغال العامة والتوريد أو 


)٤١(‏ صدر هذا الحكم عن هيئة التحكيم القضائي الأولى بتاريخ ۲۲ يناير ۲٠٠١‏ في طلب التحكيم رقم 
۷ لسنة ۲٠٠٠١‏ » وأشار إليه د/ خالد عبد الله الياقوت ود/ طارق عبد الرؤوف صالح في مؤلفهما 


التعليق علي قانون التحكيم في التشريع الكويي » المرحع السابق ص ۲۳۸ ود/ حالد فلاح عواد 
العتري: التحكيم في العقود الإدارية في الكويت » المرجع السابتق ص ٠٠٠١‏ 


0 


تعر للىنوي للادس عفر (التمليم للتماري للرري) 


أي عقد إداري آخر وهو اختصاص يتعلق بالنظام العام .... ومن ثم فلا اختصاص 
ينات التحكيم بالفصل في المنازعة المطروحة لتعلقها بعقد إداري مما تختص به 
الدائرة الإدارية بالحكمة الكلية بولاية الفصل فيها وحدها دون غيرها » الأمر الذي 
يتعين معه القضاء بعدم اختصاص الميئة ولائيا) . 

الفرع الغا 

رأينا في الموضوع 

بعد استعراض الاتجاهات التي ذكرناها للقضاء الكويتي فإننا نؤيد المبدأً الذي أرسته 
حكمة التمييز في هذا الشأن ونرى سلامة اتجاهها الرافض لإسناد الففصل في 
المنازعات الناشئة عن العقود الإدارية ميئات التحكيم القضائي حتى ولو كان النزاع 
متعلقاً بالحقوق المالية الناشئة عنها"“ . 
كما نرى صحة ما انتهت إليه الحكمة من جعل الاختصاص بالفصل في كل منازعات 
العقود الإدارية مقصورا علي الدائرة الإدارية وحدها"“ دون غيرها وأنه اختصاص 
يتعلق بالنظام العام . وندلل علي وجهة نظرنا في هذا الشأن بالحجج الآتية : 
١-إن‏ أمر التحكيم في منازعات العقود الإدارية بحب النظر إليه من منظور الطبيعة 
القانونية للعقد الإداري ومدى تلاؤم أو تنافر التحكيم معها » وليس من منظور 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


» قارن قي عكس ذلك د/ يسرى محمد العصار : التحكيم في المنازعات الإدارية العقدية وغير العقدية‎ )٤۲( 
اوراجع لنفس المؤلف : نطاق التحكيم في‎ ٦۳ ص۲٠٠١ دراسة مقارنة » دار النهضة العربية » القاهرة‎ 
المنازعات الإدارية قي مصر وفرنسا والكويت » تقرير مقدم إلى مؤتمر مراكز التحكيم العربية المنعقد في‎ 
.۱١ ص‎ ۱۹٩۹٩ الي ۱۸ مایو‎ ١ حامعة بيروت العربية ق الفترة من‎ 

)€9 من أنصار هذا الرأي / عبد الله “مير العتري في دراسته عن : مدى جحواز التحكيم قي العقود الإدارية 
في القانون الكويي » تعليق علي حكم محكمة التمييز الكويتية » الدائرة التجارية الثانية في الطعن رقم 
٠۹۹۷ / ۱‏ تحاري ص ٩‏ ونشرها حريدة الدستور الكويتية في عددها الثالث والسبعون بعد المائة 


الصادر بتاريخ ١١‏ من فبراير ۲٠٠٠١‏ صفحة دراسات ص .٦‏ 


€۷ 


ماسم الإعارات للمريم للتمرة - كليم لقاترت 


د. داود الباز 


الاختصاص القضائي الذي يعم لي عنق النصوص القررة للاختصاص بتفسيرها علي 
نحو يخول الجهة التي تفصل في المنازعات العادية بنظره رغم أن المشرع لم يشأها 
ذلك وجعل نظر منازعات العقود للقضاء الإداري حصريا ؛ لما تتميز به من أوضاع 
تتفق مع طبيعة العقد الإداري الذي يقيم هة الإدارة وجه سطوة ونفوذ في العلاقة 
العقدية القائمة مع الطرف الآخر”“ . إذا كان هذا هكذا فإن منازعات العقود 
الإدارية تكون أكثر نأياً عن طبيعة التحكيم ونظامه ! 

۲-إن صاحب الاختصاص الأصيل في فصل المنازعات التي تدشأً بصدد الحقوق أو 
المراكز القانونية هو القضاء » وأما طرح الزاع علي هينات نتحكيم فهو 
الاستنناء(ه )٤‏ ولا يصار إلي الاستثناء مع وجود الأصل . وأما التذرع بحجة البطء 
وطول الإجراءات فهي حجة واهية لأا تستند إلي أمور واقعية ولا تتمهض علي 
أساس قانون » وإلا ما الحكمة من اللجوء إلي التحكيم في ظل عدالة سريعة ؟ 
لاشك أن العيب في التنظيم الإجرائي المغرق في الشكلية التي كيرا ما أضاعت 
الحقوق وم تجد من يحرص علي رفع الظلم وتحقيق العدل بالمرونة التي تكفل سرعة 
الوصول إلي الحتق علي نحو لا تضيعه أو تؤخره شكليات وإجراءات هي في حقيقتها 
لدد في الخصومة ولا أدل علي ذلك مثلاً من رفع الإشكالات أمام الحاكم غير 
المختصة . 


/ ١ / ٠٤ راحع فتوى الحمعية العمومية لقسمي الفتوى والتشريع مجلس الدولة الصري » ملف رقم‎ )٤٤( 
وكانت الحمعية قد ناقشت في هذه الفتوى أهلية‎ ۸٠۳ ص1۹۹٩ الصادر بجلسة ۱۸ دیسمبر‎ ۹ 
: الأشخاص العامة في تقرير اللجوء إلي التحكيم . انظر قي عرض هذه الفتوى أيضا د/ حابر حاد نصار‎ 
التحكيم قي العقود الإدارية » دار النهضة العربية » القاهرة » الطبعة الأولیٰ ۱۹۹۷ص ۸۲ وما بعدها.‎ 


.٦ د/ سيد أحمد مود : حصومة التحكيم » المرحع السابق ص‎ )٤٥( 


۳۸ 


(لؤتعر (لىنوي للادس عفر (لالتمليم للتماري للرري) 


۳- بناء علي ما ورد في الحجة الثانية فإن لحوء أية جهة إدارية للقضاء ذي الولاية 
العامة في نزاع يتعلق بعقد إداري هو ما يتفق مع المنطق القانون لكفالة حق 
التقاضي. أما لجوؤها إلي التحكيم فيعني الاستعاضة عن القضاء بمينة ذات ولاية 
خاصة وهو تحكيم لجهة خاصة في شأن يتعلق بصميم الأداء العام الذي تقوم عليه 
الدولة وما يتفرع عنها من أشخاص القانون العام » ثم إنه تحكيم لجهة خاصة في شأن 
يتعاق بتسيير المرافق العامة وتنظيمها وإدارقا"“» وكل ذلك لا تغلكه أية جهة 
إدارية ولا بلك تقريره شخص عام إلا بتخويل صريح من المشرع . 

ويستفاد نما تقدم أنه لا يصح إجازة التحكيم من جهة إدارية بشأن منازعات عقد 
إداري دون أن يكون ذلك مقرأ بنص تشريعي » ولا يوجد نص تشريعي سمح 
للجهات الإدارية بذلك أو يمنعها منه""“. وبالإضافة إلي ما تقدم فإن القانون رقم 
١‏ لسنة ۱۹۹١‏ هو قانون يحكم المسائل المدنية والتجارية » ولو أراد المشرع أن 
يدخل فيه المنازعات الإدارية لأضافها 


اتجاهات القضاء الكويتي بشأن التحكيم القضائي في العقود الإدارية 


٠۸ راحع فتوى السابقة للجمعية العمومية للفتوى والتشريع مجلس الدولة المصري الصادرة بجلسة‎ )٤٦( 
۸۰۲ ص۱۹۹٦ دیسمبر‎ 
۸ عبد الله مير العتري : المرجع السابق ص‎ )٤۷( 


۳۹ 


